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En julio de 2006 se suspendieron indefinidamente las negociaciones de la Ronda de
Doha para el desarrollo en la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), debido
a la imposibilidad de lograr consensos en los temas principales de las negociaciones,
vinculados esencialmente al tema de los subsidios y ayudas internas en agricultura.
Sin embargo, la ronda de negociaciones engloba una serie de temas entre los cuales
destacan, ademds el acceso a los mercados para bienes no agricolas, servicios y reglas,
la facilitacién del comercio y la propiedad intelectual.

Ala fecha, debido ala existencia de intereses encontrados entre los principales actores
de la negociacién —en especial el denominado G-6, grupo que retine a los Estados
Unidos de América, la Unién Europea, Brasil, India, Australia y Japén—, atin no
queda claro si efectivamente la Ronda de Doha podrd retomarse exitosamente en
el corto o mediano plazo. Recientemente, el 16 de noviembre pasado, el director
general de la OMC, Pascal Lamy, quien es presidente del Comité de Negociaciones
Comerciales —6rgano encargado de las negociaciones de la Ronda de Doha—, ha

*  Segundo secretario del Servicio Diplomdtico del Perti. Desde el afio 2003 desempena funciones en la

representacion permanente del Perd ante los organismos internacionales con sede en Ginebra, encargindose
de diversas dreas de negociacion en materia econémica (Organizacién Mundial del Comercio y Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual).
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hecho un llamado para volver a las reuniones de las diferentes 4reas de la negociacién,

sin que se haya vuelto efectivamente a retomar las negociaciones en si.

Este hecho, sin embargo, no impide que el Perti continte su trabajo en un tema que
es a todas luces prioritario para el pais, como es la proteccién a través del sistema de
propiedad intelectual, del patrimonio genético y de los conocimientos tradicionales
que alberga nuestro territorio y que en las negociaciones se traduce en la llama-
da lucha contra la biopirateria. En caso se pueda reanudar la Ronda, no cabe duda
que el Pert, junto con un grupo de paises en desarrollo megadiversos, entre los que
destacan Brasil, la India y la China, pondrin este tema como uno de los elementos
necesarios para lograr un acuerdo equilibrado.

1. Introduccién

Una de las ventajas comparativas del Perti en el comercio mundial y en la politica
exterior del siglo XXI es su diversidad biolégica. El Perti es uno de los diez paises me-
gadiversos y uno de los mayores centros mundiales de recursos genéticos del planeta,
con unas 182 especies de plantas y cinco de animales domesticados,' siendo recono-
cido como uno de los centros de origen de la agricultura y de la ganaderia. El Perti
es también el quinto pais en el mundo en nimero de especies vegetales® y uno de los
primeros en niimero de especies de plantas de propiedades conocidas y utilizadas por
la poblacién (4,500 especies); asi como el primero en especies domesticadas nativas
(182). Asimismo, nuestro pais cuenta con 24 microclimas y 84 zonas de vida de las
104 conocidas en el planeta.

Basta decir que de los cuatro cultivos mas importantes para la alimentacién humana
a nivel mundial —trigo, arroz, papa y maiz—, el Pert es poscedor de la mis alta
diversidad genética de la papa® —nueve especies domesticadas y unas tres mil varie-
dades— y una de las més altas en maiz —tres ecosistemas de produccién—.

' Estas cinco formas de animales domésticos son: la alpaca, forma doméstica de la vicuna (Lama vicugna)

cruzada con llama; la llama, forma doméstica del guanaco (Lama guanicoe); el cuy, forma doméstica del
poronccoy (Cavia tschudii); el pato criollo, forma doméstica del pato amazénico (Cairina moschata); y la
cochinilla (Dactilopius coccus).

2 De la flora se calculan que existen unas 25 mil especies (10% del total mundial), de las cuales un 30%
son endémicas. En cuanto a la fauna, el Pert cuenta también con el 10% del total de especies del planeta
—alrededor de dos mil especies—.

> Un estudio efectuado por el Departamento de Agricultura de los Estados Unidos de América y la Univer-
sidad de Wisconsin-Madison, a cargo del doctor David Spooner, ha efectuado el trazado del origen genético

de la papa domesticada, encontrdndolo en una regién del sur del Peri.
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En momentos en que el mundo del comercio ha pasado de centrarse en los intercam-
bios a constituir un sistema de normas juridicas que regula dichos intercambios,* es
indispensable que el Estado, la empresa privada y la sociedad civil en el Perti sean cons-
cientes que esta riqueza natural que el Pert posee es una real ventaja competitiva, y es
necesario defenderla coherentemente y explotarla de manera responsable y sustenta-
ble. El aporte de la diversidad biolégica al crecimiento econémico es enorme. Lamen-
tablemente, en el Perti no existe atin un proceso de innovacién tecnolégica y cientifica
que permita explotar plenamente estas riquezas. Esta responsabilidad que el Estado
y la empresa privada deben asumir, no debe impedir, sin embargo, la defensa y pro-
teccién actual de este patrimonio que pertenece legitimamente a todos los peruanos.
Por eso, la diplomacia relacionada con la proteccién del medio ambiente es un com-
ponente esencial de la politica exterior del Perti del siglo XXI y debe estar dirigida a
la promocién de la innovacién y desarrollo tecnolégico, por un lado, asi como a la
proteccién y defensa de nuestros intereses y de nuestros recursos, por el otro. Mien-
tras que la innovacién estd vinculada al desarrollo de politicas de Estado de cardcter
nacional, la proteccién de nuestros intereses estd intimamente vinculada a la accién
diplomdtica en las negociaciones internacionales.

En la actualidad hay varios procesos de negociaciones de normas donde se estd ju-
gando el futuro de estas riquezas naturales. El primero estd constituido por las nego-
ciaciones que se desarrollan en organizaciones internacionales, entre las que destacan
aquellas que se producen en el marco del Convenio de Diversidad Biolégica. El
segundo es el proceso de suscripcién de acuerdos de libre comercio al cual el Perti ha
puesto énfasis en los dltimos tiempos. El tercero es el esquema de las negociaciones
comerciales multilaterales que se desarrolla en Ginebra en la OMC, en la Ronda de
Doha para el Desarrollo, que incluye por un lado la negociacién de medio ambiente
propiamente dicho y las negociaciones de propiedad intelectual en las cuales nuestro
palis viene jugando un rol fundamental.

El propésito del presente articulo es presentar una visién integral de estos procesos,
profundizando en especial en las negociaciones que se dan en la OMC, en las cuales
el Perti ha presentado diversas propuestas conducentes a lograr una mejor proteccién
para nuestros recursos genéticos y los conocimientos tradicionales de nuestros pue-
blos indigenas.

4 El cambio institucional se traduce en la formalizacién de los Acuerdos de Marrakesh, en los que el Acuer-

do General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio —GATT, por sus siglas en inglés—, que velaba bdsica-
mente por las reglas arancelarias, incorpora un complejo sistema legal que incluye, entre otros, la propiedad
intelectual, los servicios y las normas anticompetitivas.
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2. Las negociaciones en materia de diversidad biolégica y la relacién con la
propiedad intelectual

Como se senalé anteriormente, existe una diversidad de foros internacionales en los
cuales se negocian cuestiones relativas a la diversidad bioldgica y la proteccién de los
recursos genéticos, asi como la proteccién de los conocimientos tradicionales. Entre
estos, ¢l més antiguo e importante es sin duda el Convenio de Diversidad Biolégica
(CDB) que mantiene diversos grupos de trabajo. Otras organizaciones importantes
son el Fondo de Naciones Unidas para la Alimentacién (FAO), la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), la Organizacién de Naciones Unidas
para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura (Ungsco), la Unién para la proteccién de

los Obtentores de Variedades Vegetales (UPOV), y, por supuesto, la OMC.

Adicionalmente a estos foros de cardcter multilateral, en las negociaciones de acuer-
dos de libre comercio bilaterales o plurilaterales —los llamados TLC—, se incluyen
cldusulas vinculadas al medio ambiente y a la propiedad intelectual. Toda vez que
este articulo se centra Gnicamente en el estudio de las negociaciones internacionales
de cardcter multilateral, no se entrard al anlisis de esta normativa, pero si cabe apun-
tar que en el tratado de libre comercio negociado por el Perti con los Estados Unidos
de América,’ a instancias del Pert dicho pais acepté incluir por primera vez —en una
carta adjunta— un compromiso con la proteccién de la diversidad bioldgica y con
los principios reconocidos en el CDB, del cual no forma parte.

2.1. Las negociaciones en el Convenio de Diversidad Biolégica

El Convenio de Diversidad Biolégica (CDB) fue suscrito por més de ciento cincuenta
lideres del mundo en 1992 y tiene como propésito promover el desarrollo sostenible
del planeta. El principio de derecho internacional de base que interesa para este ani-
lisis es el recogido en el articulo 3 del CDB que establece como un principio bésico
el derecho soberano que tienen los Estados de explotar sus recursos naturales.

Derivado de este principio estd el derecho de cada Estado de regular de qué modo se
establece el acceso a los recursos genéticos nacionales (articulo 15 del CDB), resguar-
dando que exista un consentimiento informado previo y una justa distribucién de los
beneficios derivados de la explotacién (articulos 16y 19 del CDB). Un gran niimero
de paises ha desarrollado ya estos regimenes a nivel nacional e incluso regional, como la

5

EI'TLC Perti — Estados Unidos ha sido ratificado por el gobierno del Perti y estd pendiente de ratificacién
por el Congreso norteamericano. Al momento de culminar este articulo ain no quedaba claro si esta ratifica-
cién podia efectuarse en el corto plazo debido a que las recientes elecciones han dado mayoria en las dos C4-

maras al partido demdécrata, que buscaria introducir nuevos pardmetros laborales y reabrir asi la negociacién.
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Comunidad Andina en su decisién 391. Finalmente, una obligacién adicional es la de-
rivada del articulo 8.j del propio CDB con relacién a los conocimientos tradicionales:

j) Con arreglo a su legislacién nacional, respetard, preservard y mantendrd los cono-
cimientos, las innovaciones y las pricticas de las comunidades indigenas y locales que
entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacién y la utilizacién
sostenible de la diversidad biolégica y promoverd su aplicacién més amplia, con la apro-
bacién y la participacién de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y pric-
ticas, y fomentard que los beneficios derivados de la utilizacién de esos conocimientos,

innovaciones y précticas se compartan equitativamente.

Estas normas son la base legal para la defensa y proteccién de nuestra riqueza natural
y de los conocimientos tradicionales asociados a ella. En la actualidad existen diver-
sos grupos de trabajo en el marco del proceso de negociaciones del CDB —-cuyo
6rgano principal es la Conferencia de las Partes, que se reine cada dos afilos—, entre
los que destacan aquellos del acceso y distribucién de beneficios y el del articulo 8.j;
el objetivo de estos grupos es avanzar legislacién especifica que permita poner en
ejecucién las obligaciones del CDB.

2.2. Otros foros internacionales: FAO, UNesco, OMPI

Si bien el tratamiento de temas vinculados al desarrollo sostenible se da principal-
mente en el marco del CDB, existen otros foros internacionales que tratan temas
relacionados, en especial cuando se habla de los recursos genéticos y de los conoci-
mientos tradicionales asociados. No siendo el propésito ahora detallar todos, solo se
mencionardn aquellos més relevantes para el presente estudio.

En la Organizacién de Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién (FAO)
existe una Comisién de Recursos Genéticos para la Alimentacién y la Agricultura,
cuyos trabajos apuntan a «[...] garantizar la conservacion y la utilizacién sostenible de
los recursos genéticos para la alimentacién y la agricultura, asi como la distribucién
justa y equitativa de los beneficios derivados de su utilizacién para las generaciones
presentes y futuras».® En el marco de este comité, en el afio 2001 se aprobé el Tratado
Internacional sobre los Recursos Filogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura,
el mismo que entré en vigencia el 29 de junio de 2004. Este tratado busca asegurar
la conservacién y utilizacién sostenible de los recursos fitogenéticos para la alimenta-
cién y la agricultura, y la distribucién justa y equitativa de los beneficios derivados de
su utilizacién en armonia con el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.

6 Para mayor detalle ver: <http://www.fao.org/ag/cgrfa/Spanish/Default.htm>.
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Por otro lado, aunque de manera menos organica, la Organizacién de Naciones Uni-
das para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNEsco) desempefa también un pa-
pel importante en lo que se refiere a la proteccién de los conocimientos tradicionales
y las expresiones culturales tradicionales —folclor—, temas incluidos en diversos
convenios, como la reciente Convencién sobre la Proteccién y la Promocién de la
Diversidad de las Expresiones Culturales, aprobada en octubre de 2005.

Finalmente, la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) cumle un
rol fundamental en las discusiones sobre estos temas y su trabajo es especialmente
relevante para este trabajo, pues se vincula directamente a las negociaciones de propie-
dad intelectual que se dan en la OMC. El afio 2000, y como resultado de un impasse
producido en el Comité de patentes en el que se buscaba justamente tratar el tema de
la proteccién de los recursos genéticos a través del sistema de propiedad intelectual,
se cred, luego de intensas negociaciones, el Comité Intergubernamental de Propiedad
Intelectual, Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folklore (CIG).

El CIG debia establecerse como el foro en el cual se resolvieran los problemas vin-
culados a la proteccién de los recursos genéticos y de los conocimientos tradiciona-
les con relacién a la propiedad intelectual y al sistema de patentes especificamente.
Luego de seis afios de trabajo, las discusiones se mantienen en el nivel teérico, aun
cuando existen proyectos de base normativos, en especial para los temas relacionados
a la proteccién de los conocimientos tradicionales y el folclor. Sin embargo, la parte
especificamente vinculada a los recursos genéticos y el sistema de patentes ha queda-
do relativamente al margen de las discusiones, debido a que los paises en desarrollo
proponentes —entre ellos el Perd— consideran que el foro relevante y en el cual se
pueden obtener resultados concretos en una negociacién es la OMC.

2.3. Las negociaciones de propiedad intelectual en la OMC

Desde que en la Ronda Uruguay se incorporé el tema la propiedad intelectual a las
negociaciones comerciales y en 1994 los miembros de la OMC se comprometieron
a establecer estdndares minimos para la proteccién de los derechos de la propiedad
intelectual, han sido diversas las iniciativas destinadas a modificar el régimen por
considerarlo de dificil aplicacién. De hecho, al momento de aprobarse el Acuerdo de
los Derechos de Propiedad relacionado con el Cometcio (Apric), se establecié una
moratoria de cinco afios para que los miembros en desarrollo pudieran adecuar sus
regimenes nacionales’ y asegurar los estdndares exigidos en el nuevo acuerdo.

7 Articulo 64.2 del acuerdo. Bajo el articulo 65 los paises menos desarrollados contaban con un plazo de

diez afios, el cual ha sido renovado por otros siete afios y medio en diciembre de 2005.
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El tema mids 4lgido sobre el cual hubo intensas discusiones y negociaciones en estos
primeros anos de vigencia del Apric fue el relativo a la propiedad intelectual y la
salud piblica. Con el acuerdo destinado a lanzar la Ronda de Doha para el Desarro-
llo en 2001, se aprobd una importante declaracién sobre el Apric y la salud publi-
ca. Esta declaracién establecié un marco para determinar posibles flexibilidades que
deben preservarse a fin de poder enfrentar adecuadamente problemas relativos a la
salud publica, determinando que «[...] el Acuerdo puede y deber4 ser interpretado y
aplicado de una manera que apoye el derecho de los miembros de la OMC de prote-
ger la salud publica y, en particular, de promover el acceso a los medicamentos para
todos».? Posteriormente, en seguimiento al mandato del parrafo 6 de dicha Declara-
cién, sobre el problema que puede existir en casos de paises con insuficiente capaci-
dad para hacer uso de licencias obligatorias, el Consejo Abric aprobé una decisién el
30 de agosto de 2003, la cual se ha aprobado como enmienda al Apric en diciembre
de 2005, dias antes de la Conferencia Ministerial de Hong Kong.’

Otros temas en curso de negociacién o discusion en materia de propiedad intelectual
en los cuales paises en desarrollo se encuentran activamente involucrados son los re-
lativos a la creacién de un registro multilateral para vinos y bebidas espirituosas,'® la
ampliacién de proteccidn especial para indicaciones geograficas distintas a los vinos y
bebidas espirituosas,'’ el tema de las infracciones en caso de no violacién' y el tema
de la observancia.!?

8 «Declaracién relativa al acuerdo sobre los Apric y la salud pdblica», adoptada el 14 de noviembre de

2001.
®  Hasta el momento, la decisién de 2003 no ha sido aplicada y permanece en vigencia hasta que la en-
mienda aprobada en diciembre de 2005 no sea adoptada por més de dos tercios de los miembros de la OMC.
Tanto la Decisién como la enmienda han sido extensamente criticadas por expertos y por organizaciones de la
sociedad civil, por ser tan engorrosas que se convierten en casi impracticables, lo que impide dar una respuesta
adecuada a los eventuales problemas que puedan presentarse cuando colisionen la proteccion a los derechos de
propiedad intelectual y la salud publica.

" Estas negociaciones llevan mids de diez afios (articulo 23.4 del Appic y pérrafo 19 de la Declaracién de
Doha).

"' Estas negociaciones también llevan mds de diez afios (articulo 24 del Apric y parrafos 12 y 19 de la De-
claracién de Doha).

12 Posibilidad de presentar casos aun cuando se presente cumplimiento del Apric, bajo la figura del articulo
XXIIT del GATT. Desde 1994 solo se ha postergado la moratoria para que el tema se siga analizando en el
Consejo Apric.

3 Tema incorporado a las discusiones del Consejo Apric desde el afio 2005, ante una propuesta presentada
por las Comunidades Europeas a fin de determinar mejores practicas en la lucha contra la pirateria, y apoyada
por la mayoria de los paises desarrollados. La mayoria de estos paises, en mayor o menor grado, han planteado
que este no es un tema de negociacién y que otros temas tienen mucha mayor importancia, entre ellos el de

la lucha contra la biopirateria.
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Adicionalmente, uno de los temas que ha evolucionado crecientemente en los 4l-
timos afios y sobre los que se han planteado diversas propuestas es el relativo a la
relacién entre el Apric y el Convenio de Diversidad Bioldgica; especificamente lo
que se discute es la posibilidad de incorporar al Apric el requisito de divulgacién de
origen del material biolégico asociado o no a los conocimientos tradicionales. En el
siguiente capitulo se examinard en detalle este tema.

3. Las negociaciones sobre recursos genéticos y conocimientos tradicionales

en la OMC

Al inicio de las negociaciones de la Ronda Uruguay —que empezaron en 1986 y
que culminaron en los Acuerdos de Marrakech de 1993, que dieron origen al naci-
miento de la OMC—, muchas discusiones se produjeron sobre los diversos temas
relacionados con el comercio que debian formar parte de los nuevos acuerdos. Como
se recordard, hasta antes de los Acuerdos de Marrakech, el tinico foro de comercio
multilateral, el GATT," regfa bdsicamente el comercio de bienes y se centraba casi
exclusivamente en la negociacién de preferencias arancelarias. Pero la proliferacién
de medidas no arancelarias dio pie a que la gran ronda de negociaciones comerciales
multilaterales fuera incorporando, poco a poco, diversos temas relacionados con el
comercio. Uno de estos temas, quizd el mds polémico, fue el relativo a la propiedad
intelectual. Y dentro de la propiedad intelectual, uno de los temas més complicados
fue el relativo a las patentes —sus requisitos, 4mbito de aplicacién y excepciones—,
en particular los articulo 27.3.b y 29 del Apric, que establecen la posibilidad de
excluir las plantas y animales del sistema de patentes, asi como la obligacién de divul-
gar algunos elementos relacionados con las invenciones, respectivamente. Estos dos

temas justamente son aquellos que merecen especial atencién en este trabajo.

3.1. El origen de las negociaciones'’

Durante las negociaciones con relacién al sistema de patentes, se produjo un impor-
tante debate teérico sobre la posibilidad de patentar diversas formas de vida y sobre

Y GATT, por sus siglas en inglés, refiere al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, cuya

secretaria funcionaba, al ignal que actualmente la OMC, en Ginebra, Suiza.
'3 Para desarrollar la parte histérica del presente trabajo se ha tomado como referencia basicamente dos
publicaciones. La primera es un excelente libro que hace una revisién articulo por articulo de la negociacién
del Apeic: La UNCTAD-ICTSD Project on IPRs and Sustainable Development. Resource Book on TRIPS and De-
velopment. Cambridge University Press, 2005. La segunda es: Guwa, Boniface. «Article 27.3 (b) of the Trirs
Agreement: The Review Process». En Bellman, Christophe, Graham Dutfield y Ricardo Meléndez Ortiz
(eds.). Trading in Knowledge. Londres: Earthscan Publications Ltd., 2003, pp. 1001-8.



La biodiversidad del Pert y las negociaciones en materia de propiedad intelectual de la OMC 187

la forma de proteger las innovaciones tecnoldgicas. Debido a esta diversidad de posi-
ciones, en especial entre los paises desarrollados —promotores de la proteccién de la
propiedad intelectual sobre invenciones biotecnolégicas—, al final el articulo 27.3.b
del Apric quedé redactado de tal manera que permite excluir de la patentabilidad a
las «[...] las plantas y los animales excepto los microorganismos, y los procedimien-
tos esencialmente bioldgicos para la produccién de plantas o animales, que no sean
procedimientos no biolégicos o microbiolégicos».

De esta manera, aun cuando se permite patentar micro-organismos, se deja libertad
para permitir o excluir de la patentabilidad a las plantas y animales, tema contro-
versial y que conforme al mismo articulo debia ser objeto de revisién cuatro afios
después de su entrada en vigor (1999). Este articulo es el que genera las mayores
controversias y sobre el cual se basa toda la discusién relativa a la relacién entre el

ADPIC y el CDB.

En el marco de la revisién del articulo 27.3b, desde 1999, numerosos paises en desa-
rrollo pusieron sobre la mesa su disconformidad con dicha provisién, que en cierto
modo propicié diversos casos de proteccién de recursos biolégicos y de conocimien-
tos tradicionales relacionados a través de patentes en paises desarrollados. En el mar-
co de las preparaciones para la Conferencia Ministerial de Seattle, primero el Grupo
Africano y luego un conjunto de paises en desarrollo de América Latina, entre ellos el
Per, hicieron sus primeras propuestas para que se lleven a cabo estudios con la ayu-
da de otros organismos internacionales, conducentes a lanzar las negociaciones que
permitan establecer un marco normativo multilateral para la proteccién especifica de
los conocimientos tradicionales.

Como se conoce, la Conferencia de Seattle fracasd, pero la idea quedé vigente y fue
recogida en la Declaracién de Doha que lanzé la Ronda de Doha para el Desarrollo
en noviembre de 2001, pero solo bajo la figura de una revisién de la relacién entre el
Apric y el CDB (pirrafo 19) y como uno de los temas de implementacién sobre los
que se espera tener un resultado positivo en esta Ronda (pérrafo 12).

3.2. La biopirateria y las discusiones en el marco de la Ronda de Doha

Para llegar a entender las discusiones que se dan a nivel técnico desde 2001 en el mar-
co de la Ronda de Doha, probablemente lo mds sencillo sea comprender la magnitud
del problema y lo que se ha dado a conocer como biopirateria, término que surge en
analogia a la piraterfa —término ya de uso corriente que designa la prictica que im-
plica la copia o reproduccién de productos sin contar con el goce efectivo de derechos
de propiedad intelectual o de una autorizacién del detentor de esos derechos—.
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La llamada biopirateria, asi, es una prictica que implica la violacién de derechos so-
beranos de los Estados para regular el acceso a los recursos genéticos. Para ello vale la
pena tomar una definicién no oficial sobre el término pero que contiene los elemen-

tos claves para entender a qué nos referimos cuando utilizamos esta palabra:

[...] aunque no existe una definicién universalmente aceptada, se entiende por biopi-
raterfa: El acceso a y uso irregular o ilegal de componentes de la biodiversidad (recur-
sos biolégicos y genéticos especialmente) y de los conocimientos indigenas asociados,
especialmente como parte de procesos de investigacién y desarrollo y de la aplicacién
de biotecnologia. Se asocia también a invenciones protegidas por derechos de propie-
dad intelectual (especialmente patentes), que directa o indirectamente incorporan estos
componentes o conocimientos indigenas obtenidos sin el consentimiento o autoriza-
cién de sus titulares. ¢

Asi, se puede decir que existe un caso de biopirateria cuando se otorga una patente
de invencién —en el campo biotecnolégico— a recursos biolégicos o genéticos'” y
conocimientos tradicionales asociados a ellos sin cumplir con los requisitos sefialados
en el CDB. Siendo el Perti un pais megadiverso y de enorme diversidad cultural, en
los tltimos afios se ha comprobado que un elevado nimero de invenciones paten-
tadas en paises desarrollados —sobre todo Estados Unidos, Japén y algunos paises
europeos— han utilizado productos peruanos y se han desarrollado sobre la base
de conocimientos tradicionales milenarios de nuestros pueblos y comunidades in-
digenas. Entre ellos, cabe mencionar algunos sobre los cuales se han hecho estudios
especificos que inclusive han sido presentados en las discusiones de la OMC: maca,
ufia de gato,'® yacén, camu-camu, ayahuasca, etcétera.

Como se sabe, una patente otorga derechos de monopolio para la explotacién de un
conocimiento o de un producto, otorgando asi la posibilidad de explotar comercial-
mente dicha invencién, generando de esta manera un beneficio econémico que muy
pocas veces llega a quienes ayudaron, con su conocimiento, a desarrollarla. Esto, en
principio constituye un incumplimiento a la normativa del CDB, ademds de consti-
tuir per se un acto a todas luces injusto.

16 Ver: <www.biopirateria.org>.

17 Utilizamos indistintamente los términos recursos genéticos —usado en el CDB— vy recursos bioldgicos
para fines précticos, y porque como se verd, la propuesta final presentada refiere a recursos biolégicos por
considerarlo un término mds amplio.

¥ VENERO, Begofia. «Addressing the Disclosure Requirement at the Internacional Level: The Role of the
TRIPS Agreement». Disclosure Requirements: Ensuring Mutual Supportiveness between the WTO TRIPS Agree-
ment and the CDB. Gland: UICN, 2005. El articulo hace una sucinta explicacién de los casos de la maca y la
ufa de gato.
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Esta situacién no afecta dnicamente al Perd, sino a un enorme grupo de paises,
especialmente paises en desarrollo megadiversos, que cuentan con un patrimonio
genético importante y muchas veces también con comunidades locales que detentan
conocimientos tradicionales sobre los usos de esos recursos. Por eso puede entenderse
la importancia que paises como Brasil, la India y otros otorgan a este tema en las
discusiones en el marco de la Ronda de Doha, asi como la respuesta que otros paises,
y en especial los paises desarrollados, han buscado ofrecer al tema.

Por eso, desde que se lanzé la Ronda de Doha en noviembre de 2001, numerosas han
sido las contribuciones, debates y propuestas en el Consejo del Appic —érgano en-
cargado de llevar a cabo la tarea de revisién del Abric— hasta la fecha, que incluyen
incluso un llamado especial hecho en la Declaracién de Hong Kong de 2005, sobre
el trabajo a realizar (pérrafo 39):

Reiteramos lo encomendado al CNGC, a los érganos de negociacién y a otros érganos
de la OMC competentes en la Decisién adoptada por el Consejo General el 1° de agos-
to de 2004 en el sentido de que, con caricter prioritario, redoblen sus esfuerzos para
encontrar soluciones apropiadas a las cuestiones pendientes relativas a la aplicacién.
Tomamos nota de la labor emprendida por el Director General en su proceso consultivo
sobre todas las cuestiones pendientes relativas a la aplicacién comprendidas en el parra-
fo 12 b) de la Declaracién Ministerial de Doha, incluso sobre las cuestiones relativas a
la extensién de la proteccién de las indicaciones geograficas prevista en el articulo 23 del
Acuerdo sobre los ADPIC a productos distintos de los vinos y las bebidas espirituosas y
las referentes a la relacién entre el Acuerdo sobre los ADPIC y el Convenio sobre la Di-
versidad Biolégica. Pedimos al Director General que, sin perjuicio de las posiciones de
los Miembros, intensifique su proceso consultivo sobre todas las cuestiones pendientes
relativas a la aplicacién comprendidas en el pirrafo 12 b), si es necesario nombrando
Amigos del Director General a los Presidentes de los érganos competentes de ]la OMC
y/o celebrando consultas especificas.

De un tiempo a esta parte, ademds, el tema se ha centrado en las diferentes alternati-
vas para enfrentar el problema de la biopirateria, que actualmente se puede combatir
solo con grandes esfuerzos a nivel nacional, en cada uno de los paises que otorgan
las patentes, y esa es la razén por la que un grupo de paises en desarrollo apoyan la
idea de modificar el Apric para incluir el llamado requisito de divulgar el origen de
los recursos y conocimientos tradicionales asociados en las patentes de invencién
biotecnolégicas.”

Con relacién a esta propuesta, cabe detallar que el citado grupo de paises estd notable-
mente liderado por la India, Brasil y el Perti y secundados por otros paises andinos,

¥ Esta propuesta en su versién final estd contenida en el documento IP/C/\W/474.Ver anexo 2 al presente

articulo.
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China, Tailandia, Zambia y algunos otros paises africanos; existe también un pais
desarrollado que apoya la iniciativa: Noruega. El principal oponente son los Estados
Unidos de América, acompafiado por Japén, Corea y Australia. Asimismo, mientras
que paises como Canad4 y Nueva Zelanda se oponen por considerar que no hay ain
suficiente capacidad técnica ni desarrollo del tema, otros como las Comunidades
Europeas y Suiza mantienen una ambigiiedad constructiva que promueve el didlogo
en busca de alternativas para enfrentar el problema.

3.3. La propuesta peruana para la «divulgacién del origen»: las negociaciones

en la Ronda de Doha

Como se sefialé anteriormente, el Pert ha contribuido a las discusiones en el marco
de la Ronda de Doha sobre el tema no solo con iniciativas en el debate, sino que ha
presentado diversos estudios en los que se ha presentado el desarrollo de la legislacién
nacional peruana en materia de acceso a recursos genéticos, proteccién de los conoci-
mientos tradicionales y lucha contra la biopirateria —especialmente la creacién de la
Comisién Nacional de Lucha contra la Biopirateria—, y ademds ha contribuido pre-
sentando estudios efectuados en materia de patentes sobre especies peruanas, como
es el caso del camu-camu. Otro aporte peruano, presentado en noviembre tltimo en
respuesta a la posicién de los Estados Unidos, incluye una mencién al desarrollo en
el Perti de una nueva base de datos sobre recursos genéticos y conocimiento tradicio-
nales asociados, que se incluye en el portal de INpECOPL.?

Del mismo modo, el Perti fue €l primer pais en hacer una propuesta especifica de modi-
ficacién del Apric,? a fin de adecuarlo a las necesidades de proteccién de biodiversidad
que tienen los paises miembros del CDB y en especial aquellos de gran diversidad bio-
l6gica, como el Perti. A continuacién explicaremos las reales y principales consecuen-
cias de la propuesta. Cabe precisar que la primera propuesta del Perti fue tomada como
base de las discusiones al momento de desarrollar la propuesta de un grupo de paises en
desarrollo para modificar el articulo 29 del Apric, que se encuentra en el anexo 2.2

3.3.1. ;Cudles son las implicancias legales de la propuesta peruana?

Como se refirié antes, en la actualidad la Gnica forma de enfrentar estos casos es
seguir los recursos judiciales para solicitar la invalidez de las patentes. Sin embargo,

*  El autor efectué la presentacién del documento y de la mencionada pagina web en el dltimo Consejo

ADPIC (noviembre de 2006).
* Documentos IP/C/\W/441 —sobre la accién peruana en la lucha contra la biopirateria—, [P/C/W/447
—una comparacién de las leyes nacionales y una propuesta de modificacién del Abric— y IP/C/W/458

—sobre potenciales casos de biopirateria: el camu-camu—.
2 Ver nota 19.
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estos recursos deben atacar vicios formales, principalmente derivados del incumpli-
miento de los requisitos existentes para la patentabilidad —novedad, nivel inventivo
y aplicacién industrial—, sobre todo aquellos relacionados con el estado de la técnica
—conocimientos que ya son de dominio piblico—. Por supuesto, los procedimien-
tos administrativos y judiciales deben ser efectuados en el lugar en que se otorga la
patente, vale decir en los Estados Unidos de América o Japén, por ejemplo, lo que da
una idea de lo costoso que puede ser llevar la defensa de un caso determinado. Hasta
el momento, la defensa legal a nombre del Estado peruano y bajo la coordinacién de
INDEcoP1 ha podido hacerse gracias a la labor de organizaciones sin fines de lucro,
como Pura en los Estados Unidos de América.”

Esto, ademds, no enfrenta el problema derivado de la apropiacién indebida de recur-
sos genéticos, pues muchas veces, en efecto, productos naturales originarios del Pert
pueden ser encontrados en mercados extranjeros, pues son exportados libremente.
Este es un argumento utilizado por varios de los paises que se oponen a la divul-
gacién del origen. Sin embargo, la respuesta puede ser que justamente debido a la
existencia de estas situaciones de incertidumbre, la divulgacién del origen permitiria
conocer si en un caso determinado la patente ha utilizado o no un recurso prove-
niente del Perti y de este modo determinar si nuestro pais puede ejercer algtin tipo
de defensa diferente a la existente en el sistema de patentes, pues se estaria violando
un principio de Derecho Internacional, que es la soberania sobre nuestros recursos
naturales, principio que va mds alld de cualquier interés comercial especifico deriva-
do del otorgamiento de un derecho de propiedad intelectual. En este caso, ante la
utilizacién de un recurso peruano, deberd cumplirse ademds con los requisitos que
establece el CDB sobre consentimiento informado previo y sobre la distribucién jus-
tay equitativa de beneficios. Una persona natural o juridica que se ha beneficiado de
manera ilegal de recursos peruanos deberia compensar adecuadamente al Estado en
caso se compruebe una utilizacién indebida de recursos soberanos nacionales.

De modo similar, puede tomarse un caso de patente que se ha desarrollado utili-
zando un conocimiento tradicional de un pueblo indigena. En este caso, del mismo
modo es necesario conocer primero de dénde proviene el recurso para determinar
si se ha cumplido o no con las obligaciones y exigencias que se derivan del CDB, y
que obligarfan a que se produzca el consentimiento informado previo y una distri-
bucién justa y equitativa de los beneficios derivados de la explotacién comercial de
la patente.

B Public Interest Intellectual Property Advisors (P11PA) tuvo a su cargo la defensa legal en el caso de la maca en

los Estados Unidos de América.
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Todos estos argumentos deberfan ser suficientemente sélidos para permitir que se
incluya en el sistema de patentes la obligacién de divulgar y, de ese modo, permitir
que el Apric otorgue certeza a un Estado sobre el cumplimiento que le compete velar
sobre los principios y obligaciones contenidos en el CDB.

3.3.2. ;Cudles son las implicancias comerciales de la propuesta peruana?

Uno de los argumentos de los paises que se oponen a la divulgacién estd en que se crea-
rfa un desincentivo para la investigacién y se haria onerosa la posibilidad de acceder una
patente, pues previamente se tendria que rastrear el origen de un recurso para poder
obtener la proteccién a través del sistema de patentes. En este caso, se trataria de una
figura similar al traslado de la carga de la prueba en el derecho procesal y administra-
tivo. Actualmente la carga de la prueba recae en Estados como el peruano, que deben
no solo velar por sus recursos sino que ademds deben hacer el seguimiento de aquellos
casos en los que eventualmente existen indicios de que podrian estar utilizindose sus
recursos de manera inapropiada, a través de la revisién de informacién que estd fuera
de su alcance natural, pues la mayoria de patentes se conceden en paises desarrollados.
Mds ain, el Estado tendria que investigar, traducir y analizar legalmente los miles de ca-
sos de solicitudes de patentes y patentes en que se utilizan recursos originarios del Pert,
a fin de determinar si el recurso fue efectivamente tomado de nuestro territorio y final-

mente ver si se cumplieron los requisitos del CDB. Esto es materialmente imposible.

Si en este caso se invirtiera la «carga de la prueba», seria el inventor el obligado a
sefalar el origen —territorial— del recurso utilizado y sobre el cual se efectué el
invento. Puede ser que, efectivamente, el recurso provenga de una accién licita, pero
existe la posibilidad también de que justamente se omita la informacién para ocultar
una apropiacién indebida de un recurso. En la actualidad, como se ha visto antes,
ante la imposibilidad de conocer el origen, muchos Estados han optado por seguir
procedimientos administrativos de nulidad o invalidez de las patentes, por tratarse de
conocimientos que ya estdn en el estado de la técnica.

En todo caso, lo que queda claro es que si existen efectivamente muchos intereses
comerciales en juego, pues la industria farmacéutica, cosmética, y otras, se vienen apro-
vechando del vacio legal existente y de la posibilidad real que tienen los Estados para
conocer cuindo se utiliza o no un recurso genético originario, para obtener patentes
que muchas veces suponen un grado minimo de reconversién o procesamiento del
recurso natural.?

* En realidad, se trata de un problema conocido como otorgamiento de «malas patentes» que se produce

sobre todo en los Estados Unidos de América, donde existe un gran movimiento destinado a reformar el
sistema.
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Lamentablemente no existen cifras ciertas y hay opiniones contrarias sobre el parti-
cular, aunque algunos autores consideran que los costos de la divulgacién no son tan
altos, y pueden ser «[...] menores al depésito de materiales genéticos en los lugares en
que se necesitan facilidades de refrigeracién especiales».”> Mientras que la industria
sefiala que se crearfan grandes desincentivos a la investigacién de nuevas invenciones
y que habrian pérdidas enormes, muchas veces el argumento que se escucha de los
paises oponentes es que del total de las patentes son muy pocas las que realmente
tienen como fruto el éxito comercial, de modo que el desincentivo seria para la per-
sona natural o pequefio industrial que registra muchas patentes en busca de lograr un
modesto beneficio econémico. Lo cierto es que el mas grande lobby que existe en los
Estados Unidos de América es el de las farmacéuticas y eso explica la dura posicién
de los Estados Unidos de América para discutir este tema, asi como los continuos
pronunciamientos de lideres empresariales y politicos —recientemente un grupo de
senadores— en contra del tema.

3.3.3. Otras opciones de los paises desarrollados y la posicién del Perd:

Como se sehal6 antes, diversas delegaciones de paises desarrollados estdn en contra
de una posible modificacién del Apric. Las dos principales propuestas son de los
Estados Unidos de América y el Japén, que han presentado sus propuestas en el
Consejo ApPIC en diversas ocasiones.

La propuesta estadounidense senala que la regulacién privada y los contratos de ac-
ceso entre firmas y Estados o instituciones nacionales, basta para protegerse adecua-
damente de la biopirateria. Por otro lado, el Japén pone énfasis en la auto-regulacién
de las empresas farmacéuticas y de investigacién a través de cédigos de conductas o
gufas de buenas pricticas que promuevan los objetivos del CDB nacionalmente. A su
vez, ambos sefialan que esto puede ser complementado con bases de datos nacionales
para determinar los recursos a proteger y los posibles conocimientos tradicionales
asociados.

Ante estas argumentaciones, la posicién del Pert ha sido que, efectivamente, los
contratos en los que intervienen empresas de prospeccién o investigacién, asi como
las bases de datos, pueden y deben ser de utilidad para coadyuvar en la lucha contra
la biopiraterfa. Sin embargo, estos medios han probado ser insuficientes, pues con
el correr de los afios se han seguido presentando casos de apropiacién indebida de

% Vivas-Ecui, David y Manuel Ruiz. «Towards an Effective Disclosure Mechanism: Justification, Scope

and Legal Effects». Disclosure Requirements: Ensuring Mutual Supportiveness benween the WTO TRIPS Agree-
ment and the CDB. Gland: UICN, 2005. El articulo también hace una muy buena presentacién del alcance y
objetivos del requisito de divulgacion del origen.
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recursos biolégicos y conocimientos tradicionales, por lo que es necesario encontrar
una manera legal de obligar a una divulgacién del origen de los recursos para poder

complementar los esfuerzos que se hacen a través de estos y otros medios, incluida

la defensa legal.

4. Conclusiones: el futuro de la propuesta peruana y de las negociaciones en

la Ronda de Doha

El trabajo efectuado por el Perti para presentar propuestas, incluida la modificacién
del articulo 29 (ver anexo 2), sumado a la conformacién de una importante coalicién
con la India, Brasil, la China y otros paises en desarrollo del cual nuestro pais es actor
importante, han permitido darle a este tema un tratamiento de primer nivel que lo
ubica entre los temas de mayor interés del mundo en desarrollo en las negociaciones

de la OMC.

Sin embargo, los argumentos esgrimidos, que en el plano teérico y préctico no admi-
ten pruebas en contrario, se topan con la realidad de las negociaciones comerciales,
en las que existen intereses mucho mds importantes que los posibles insumos legales,
y mds adn, se dan en el marco de un contexto en el que la Ronda de Doha para el
desarrollo se encuentra suspendida debido al entrampamiento que se da en los temas
principales de la negociacidn, especialmente en agricultura y acceso a los mercados
para productos no agricolas.

Ante este panorama, el trabajo del Perd y otros paises en desarrollo, mis all4 de espe-
rar un momentum adecuado para lograr concretizar las negociaciones, pasa también
por el seguimiento constante de nuevos casos de biopirateria y por la defensa de

nuestros intereses con lOS medios que existen actualmente.

Aun cuando resulta evidente que la batalla para lograr esta enmienda serd muy dura
y complicada tanto técnica como politicamente, el Perti debe seguir trabajando para
lograr que sea a través de la enmienda o de alguna otra solucién que surja en el cami-
no, nuestra biodiversidad sea preservada y sean respetados también los conocimien-
tos tradicionales de nuestros pueblos indigenas. Esta es la prioridad mayor del Pert
en las negociaciones comerciales y, se espera, uno de los resultados tangibles que la
Ronda del Desarrollo traiga para nuestro pafs.
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Anexo 1

Documentos presentados por el Perii con relacion al tema del Abricy el CBD/

Conocimientos tradicionales

Documento y fecha

Copatrocinadores —titulo—

WT/IGC/W /362
12 de octubre 1999

Bolivia, Colombia, Ecuador, Nicaragua, Perti —propuesta sobre
derechos de propiedad intelectual y conocimientos tradicionales /
propuesta para la Conferencia de Seattle 1999— .

24 de junio 2003

IP/C/W /246 Pert —hace referencia al documento WT/CTE/W/176—

14 de marzo 2001 presentado al Comité de Medio Ambiente

IP/CIW1356 Brasil, China, Cuba, Ecuador, India, Pakistdn, Perd, Reptblica

24 de junio 2002 Dominicana, Tailandia, Venezuela, Zambia y Zimbabwe —
ADPIC y conocimientos tradicionales—.

IP/C/W 1403 Brasil, Cuba, Ecuador, India, Pert, Repiiblica Dominicana,

Tailandia, Venezuela —ADPIC y conocimientos tradicionales—.

IP/C/W 1420
2 de marzo 2004

Brasil, Cuba, Ecuador, India, Pert, Tailandia y Venezuela —lista
recapitulativa de cuestiones sobre divulgacién del origen—.

IP/C/W/429/Rev.1
16 de septiembre 2004

Brasil, Bolivia, Colombia, Ecuador, India, Pakistin, Perq,
Tailandia y Venezuela —divulgacién del origen—.

IP/C/W {438
10 de diciembre 2004

Brasil, Bolivia, Ecuador, India, Pakistin, Pert, Tailandia
y Venezuela —divulgacién del origen y el consentimiento
informado previo—.

18 de marzo 2005

1P/C/W /441 Pertt —su posicién sobre la divulgacién del origen—.
19 de mayo 2005
IP/C/N/ 1442 Bolivia, Brasil, Colombia, Cuba, Ecuador, India, Perti, Reptiblica

Dominicana y Tailandia —elementos de la obligacién de
divulgar las pruebas de la distribucién de los beneficios conforme

al régimen nacional pertinente—.

IP/C/W /1447
8 de junio 2005

Perti —su posicién respecto a la divulgacién del origen y la
procedencia legal—.

2 de noviembre 2006

IP/C/\V /458 Perti —andlisis de potenciales casos de biopirateria: caso de

7 de noviembre 2005 | camu-camu—.

WT/GCIW/564/Rev.2 | Brasil, China, Colombia, Cuba, India, Pakistdn, Perti, Tailandia
TN/C/W/41/Rev.2 y Tanzania —propuesta de modificacién del Appic para incluir
IP/C/W 1474 la divulgacién del origen—.

5 de julio 2006

IP/C/N 1484 Perti —respuesta a las observaciones de los Estados Unidos de

América en su comunicacién IP/C/W/469—.
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Anexo 2
Propuesta de modificacién del ADPIC para incluir la divulgacién del origen

Articulo 29bis

Divulgacion del origen de los recursos bioldgicos ylo los conocimientos tradicionales conexos

1.

A efectos de establecer una relacién de mutuo apoyo entre el presente Acuerdo y
el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, los Miembros, en el cumplimiento de
sus obligaciones, tendrédn en cuenta los objetivos y principios del presente Acuer-
do y los objetivos del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica.

En caso de que la materia objeto de una solicitud de patente concierna a recur-
sos bioldgicos y/o conocimientos tradicionales conexos, se derive de ellos o se
desarrolle a partir de ellos, los Miembros exigirdn a los solicitantes que revelen el
nombre del pais que suministra los recursos y/o los conocimientos tradicionales
conexos, la persona de quién se obtuvieron en el pais proveedor y, cuando se
pueda conocer tras una investigacién razonable, el pais de origen. Los Miembros
exigirdn asimismo que los solicitantes proporcionen informacién, con inclusién
de pruebas del cumplimiento de las prescripciones juridicas aplicables en el pais
proveedor al consentimiento fundamentado previo para el acceso y la distribu-
cién justa y equitativa de los beneficios derivados de la utilizacién comercial o de
otro tipo de dichos recursos y/o conocimientos tradicionales conexos.

Los Miembros exigirdn a los solicitantes o los titulares de una patente que com-
plementen y corrijan la informacién, con inclusién de las pruebas presentadas en
virtud del pérrafo 2 del presente articulo, a la luz de la nueva informacién de la
que hayan tenido conocimiento.

Los Miembros publicardn la informacién revelada, de conformidad con los pd-
rrafos 2 y 3 del presente articulo, junto con la solicitud o con la concesién, si
esta es anterjor. Cuando un solicitante o titular de una patente proporcione otra
informacién requerida en virtud del parrafo 3 después de la publicacién, la infor-
macién adicional se publicard sin demoras indebidas.

Los Miembros establecerdn procedimientos de observancia eficaces a fin de ga-
rantizar el cumplimiento de las obligaciones previstas en los pérrafos 2 y 3 del
presente articulo. En particular, los Miembros asegurardn que las autoridades ad-
ministrativas y/o judiciales tengan la facultad de impedir la tramitacién ulterior
de una solicitud o la concesidén de una patente y de revocar, a reserva de las dis-
posiciones del articulo 32 del presente Acuerdo, o de hacer inexigible una patente
cuando el solicitante, a sabiendas o con motivos razonables para saberlo, haya
incumplido las obligaciones contenidas en los parrafos 2 y 3 del presente articulo
o haya proporcionado informacidn falsa o fraudulenta.



